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特集１／労働研究と公共性
法的概念としての「労働」
千葉大学法経学部助教授　　
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　皆川　宏之
１　はじめに
1.1　考察の対象
　「労働」は、哲学、歴史、政治、経済、社会などの様々な領域において、重
要な概念として議論と考察の対象とされてきた。本稿は、「法」の領域と「労働」
のかかわりについて、検証を試みるものである。ただし、法を対象とする法学
にも様々な分野があり、それぞれに「労働」とのかかわり方は様々である。こ
れらを網羅することは筆者の乏しい能力からして不可能であり、本稿では、筆
者が専攻する労働法学、別けても日本の労働法学から題材を得て、僅かばかり
の検証を行うにとどまらざるを得ない。具体的には、「労働法」という法分野
が規制対象とする「労働」概念について、検討を試みることとしたい。
　労働法の規制対象をめぐる議論は、日本の労働法学において、その草創期以
来、主要な論点の一つであり続けてきた。この議論は、より具体的には労働組
合法、労働基準法といった労働法令の条文上で規定された「労働者」とはいか
なる者か、あるいは、そうした労働法令が適用されるべき「労働契約」とはい
かなる性質の契約か、といった問題設定の上で論じられてきた。法的な概念と
しての「労働者」ないし「労働契約」の内容を明らかにすることは、同時に、「労
働者」が提供する「労働」、あるいは、「労働契約」の内容である「労働」の特
質を解明することにつながる。そのため、以下では主として、「労働者」ないし「労
働契約」の概念に関する労働法学上の研究を取り上げて検討する。
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1.2　考察の視角
　労働法の適用範囲に関する議論は、大別して 2種の関心に支えられてきた1。
一つは、労働法学を一個の独立した法分野として確立するための鍵となる中核
概念の探求であり、もう一つは、制定された労働法令の適用の有無が当事者に
おいて争われた場合の、裁判所ないし行政機関の判断基準を明確にすることの
必要性である。この 2つの関心は、相互に関連させられながら展開されてきた。
労働法の適用対象たる「労働者」、あるいは「労働契約」といった基礎概念を
いかに設定するか、との問いは、労働法の規範的根拠は何か、との問いに結び
つく。すなわち、労働法の適用により、労働契約当事者の労働関係や、労働組
合と使用者の労使関係に対し一定の法律効果がもたらされることになるが、そ
の際、そうした法的帰結がいかなる規範的要請に基づくものであるのかが、適
用の前提にあって考察される必要がある。
　現在、「労働法」とは「労働市場、個別的労働関係および団体的労使関係に関
する法規整の総体」であると一般的に定義されている2。このうち、現在までの
ところ大きな比重を占めているのは後二者である。労働関係とは、他人に労務を
提供し報酬を得る労働者と、その労働を利用し報酬を与える使用者との間に締
結された契約を根拠として形成される一定の法的関係である。個別的労働関係
法は、労働基準法をはじめとする制定法、および、判例を通じて労働関係に適用
されてきた労働契約法理などの法規範からなる。その中核である労働基準法は、
労働関係における最低労働条件の確保を主眼とし、罰則・行政監督を伴う公法
上の効力と、強行的・補充的効力を伴う私法上の効力を併せ持つ。団体的労使
関係法は、労働者の団結権・団体交渉権・団体行動権のいわゆる労働三権の憲
法的保障を前提として、労働組合法をはじめとする制定法及び判例法といった、
労働者及び労働組合に労使関係における一定の権利を保障する法規範からなる。
　こうした労働法の役割に関する定義には諸説があり、とりわけ近時では労
1 萬井（1997）3頁以下。
2 菅野（2006）1頁。
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働者像の多様化等を背景に労働法の伝統的なモデルの再検討の必要も指摘され
ている3。しかし、それでもなお、労働法の出発点が市民法原理の修正にあり、
労働関係にある労働者を主たる対象として彼らに一定の法的保護をもたらすこ
とが基本的で重要な役割であることは疑いない。
　それでは、労働法による保護とは、労働者、ないしは労働者が提供する労働に
認められる、いかなる保護の必要性（要保護性）に対応するものであろうか。
換言すれば、労働法が規制対象とする「労働者」、あるいは「労働者」によって
行われる「労働」には、保護を必要とする一定の属性の存することが前提とさ
れているが、その属性とはいかなるものであろうか。この問いへの回答として
労働法学において展開されたのが、「労働の従属性」論ないし「従属労働」論
であった。この議論は、その名が示す如く、労働者ないし労働者の従事する労
働の「従属性」に着目するものである。もっとも、詳しくは後述するように、一
口に「従属性」といっても、その意味内容は論者によって様々に定義され、一
様ではない。しかし、その要諦は、いずれにせよ労働の「従属性」に着目し、その
現象が持つ規範的意味から、労働法が法認する労働者の権利を根拠づけようと
するものであるといえる4。本稿では、この従属労働論を手掛かりに、労働法規
範の根拠が「労働」のいかなる属性に求められてきたのかを検証する。従属労
働論は、とりわけ第二次世界大戦後の日本における労働法制の成立期と、それ
に続く時代に精力的に展開されたが、その時代の議論の土台となる研究業績は
戦前期にすでに登場していた。そこで、まずは戦前期の文献から検討を始める
ことにしよう。
２　第二次世界大戦前の労働法学
2.1　労働法の歴史
　今日私たちが認識し考察の対象とする「労働法」を考える場合には、近代社
3 荒木（2006）112頁。
4 沼田（1975）14頁。
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会における法と労働の在り方が前提となる。ごく単純化すれば、近代社会にお
ける法は、近代以前の身分制度の廃止を受けた個人的人格の自由・平等の承認
を大前提とし、近代社会における労働もまた同様に、身分制から解放された人格
によって為される営為であることを前提とする。そうであるとすれば、日本に
おける近代的な意味での労働法の歴史は、明治期以降、なかんずく、19世紀から
20世紀への転換期以降の工業化の進展、及び、近代的法制度の移植・導入を前
提とする。もっとも、夙に知られるように、第二次世界大戦前の日本では、独立
した法分野としての労働法が形成されるには至らなかった。労働者保護立法と
しては、1911年制定の工場法（1916年施行、並びに 1923年改正・1926年
施行）に年少労働者・女性労働者に対する一定の保護規定が設けられるなど限
定的なものにとどまり、また、戦前期にも近代的な労働組合運動が展開されたも
のの、労働組合法は制定に至らず、労働組合の権利が法認されることはなかった。
　しかし、立法の分野で十全な展開が見られなかった一方で、学問の分野にお
いては、西欧・北米で成立した労働法制ないし労働法理論の研究が開始された。
1920年、東京帝国大学において末弘厳太郎による「労働法制」の講義が開始
されたことを皮切りに、大学における労働法の開講が広がり、孫田秀春、平野
義太郎、後藤清、菊池勇夫、津曲蔵之丞らの学者の手により労働法学の研究が
進められていった。以下では労働法学草創期の労働法理論において、労働法規
範を定立すべき根拠がどのように認識され、議論されていたのかを検証する題
材として、末弘厳太郎『労働法研究』（1926年）、及び、津曲蔵之丞『労働法
原理』（1932年）を取り上げる。
2.2　労働法の出発点
　末弘（1926）は、「労働組合法論」、「労働協約と法律」、「就業規則の法律的研究」
等の諸研究からなる著作である。同書公刊の当時、労働組合法については 1920
年の農商務省及び内務省による法案をはじめ、複数の法案が相次いで作成され
議会の審議にも至っていた。また、1923年の工場法改正の際には、就業規則に
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関する国家の監督規定が設けられた。同書の諸研究は、こうした当時の立法課題
を踏まえ、労働法規範の意義と必要性につき理論的考究を行ったものである。
　ここでは、特に労働組合の社会的意義及び労働組合法が必要とされる法的根
拠について、末弘（1926）所収「労働組合法研究」の第一章「契約自由の原
則と労働契約」から、論及個所を参照し、労働（組合）法が対象とすべき「労働」
ないし「労働者」がいかに捉えられていたかを見ることにしよう（なお、引用
に当たって漢字等を現代語表記に改めた）。
　まず、労働組合の意義と必要性が論じられるに当たって、前提となるのは、
近代法の原理、なかんずく契約自由の原則である。
　「すべての拘束の基礎を被拘束者本人の自由意思自由選択に求めんと欲する
近代人は、法律以外にして各個人を拘束し得べきものは、独り其個人の自由意
思に発する『契約』あるのみなりと考えるに至り、すべての『拘束』を説明す
るに付いて出来る限り契約理論を当てはめんとした。」5
　しかし、契約自由の原則とは、各人がすべて平等にして自由であることを前
提としてのみ成立し得る。ここに、契約自由の原則の「極限」があり、この極
限を超えるとき、契約自由の原則は社会的妥当性を失い、また、倫理的基礎を
失う6。そして、「元来労働契約は其本質上之を契約自由の原則に一任すべから
ざるものである。」7
　その理由として、第一に「『労働』なる商品は其本質上売り止めをなし売り
控えを為すに適せざるものである」8ことが挙げられる。すなわち、生活の質
に乏しい労働者は労働を売ることで生命を支えているが、労働は蓄えることが
できず、二日分をまとめて売ることはできない。労働を売ることができなかっ
5 末弘（1926）、27頁。
6 同上、29-31頁。
7 同上、32頁。
8 同上。
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た労働者の損失は直ちに生命の問題となる。労働を買えなかった場合の使用者
が被る損失との対比で、労働者は不利益な立場に立たされており、法制上は契
約の自由が与えられていても、労働者は自己の利益のために自由を行使するこ
とができない。使用者が労働者に対して優越的地位にあることの理由としては、
資本主義経済下における「労資分離の事実」があり、資本の寡占者としての資
本家と、労働の寡占者としての労働者に別れる状況において、労働者が寡占者
たる所以を発揮できていないこと、及び、機械の発明、工場組織の発達による
「労働の簡易化」が使用者の側の選択の範囲を広げたこと等が挙げられる。また、
工場における労働には統制と規律が求められ、雇用関係に入った労働者の労働
条件には自由が認められない。
　「かくの如き諸種の事情は、資本主義経済組織の下に於ける労働者から漸次に
契約自由の利益を奪いつつある。彼らは契約自由の名目の下に実は強制的に規
定の与えられたる環境の中に押し込められつつある。又形式上自由の契約と称
しつつ実は資本家によって一方的に賃銀其他労働条件を言い渡され、そうして
黙々としてそれを受け入るるの外何等の自由をも与えられて居ないのである。」9
　以上は、主に資本主義社会における労働組合の意義、及び、その組織・活動
の法認を必要とする論拠を示した文脈でなされた論述であるが、ここには、現
在にも通底する労働法の基本的認識ないし基本的論拠が示されている。
　まず、ここでの「労働」とは、資本主義経済において売買される商品ととら
えられる。近代的法体系の下では、労働と賃金との交換は、自由な主体間の契
約による、との形式が取られるが、現実には、労働者は資本家との関係で不利
な立場に置かれ、劣悪な労働条件での労働を余儀なくされる。ここから労働者
保護の必要が導かれる。第一に、国家による社会政策、労働者保護立法が実施
される。しかし、それだけでは十分ではない。労資分離の故に、労働の寡占者
9 同上、38頁以下。
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たる労働者がその自覚の上で適当な手段を取るならば、すなわち、一つの労働
市場に属する労働者が団結して労働の売り控えをなすならば、資本家に対し労
働を買うことを困難ならしめ、もって、資本家と対立して平等の契約を締結す
ることができる10。以上のような論拠をもって、労働組合法認の必要11、さら
には労働協約の社会的意義12などが説かれるのである。
　以上の説明によれば、労働組合の組織化をはじめ労働法が必要とされる論拠
としては、労働者が労働を売るより他に生活の資を得る手段がないこと、資本
家の優越により、労働契約締結時に不利な労働条件の押しつけを回避できない
こと、が挙げられている。これらのメルクマールは、「労働」の種類や態様で
はなく、労働を売る側の置かれた経済的（ないし階級的）条件ということにな
る。しかし他方で、労働者が労働契約締結時に労働条件の一方的な強制を受け
るのみならず、労働過程に入った後も、工場など使用者の生産組織において規
律・統制を受けて働かなければならない点 13、すなわち、労働過程における労
働者への拘束＝自由の喪失にも言及がある。同書には「就業規則の法律的研究」
が所収されており、そこでは、使用者が工場運営等に当たり一方的に作成する
就業規則が各種の制裁をもって労働者を規律することの弊害が指摘され、国家
による就業規則監督の必要が説かれ、労働提供に当たっての労働者への規律・
拘束が問題にされている。
　ここに一つの論点が生ずる。労働者が自らの置かれた経済的状況により、労
働契約締結時に不利な労働条件を強制されること、及び、使用者に労働を提供
することで得る賃金に生存を依存するということと、労働者が労働過程で使用
者による規律に服することとは、果たして必然的に結びつくものであろうか。
別言すれば、前者のいわば「経済的従属性」が認められる者であっても、労働
過程では必ずしも使用者による拘束を受けない場合も可能性として想定され得
10 同上、47-50頁。
11 同上、55頁以下。
12 同上、297頁以下。
13 同上、37頁以下。
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るのではなかろうか。確かに、末広（1926）が労働法の対象として想定する
工場労働者には、経済的従属性と、後者の労働過程における強い被拘束性（人
的従属性、論者によっては人格的従属性とも称される）との両方の属性が顕著
に認められた。とはいえ、少なくとも可能性としては、例えば家内工業従事者
のように、特定の取引相手に経済的に依存し契約条件の設定に当たり不利な立
場に置かれるとしても、労働過程において一定の独立性（例えば、労働時間の
拘束を受けない、場合によっては労務を家族等の他人に代替できる等）を有す
る場合もあり得る。こうした者は、自営業者として労働者「階級」には含まれ
得ないのかもしれないが、しかし、労働者と類似した要保護性が認められるの
ではないだろうか。
　ここで他国に目を向けると、当時すでに工業化の進展を経験していたドイツ
では、ヴァイマール時代に成立した労働法の適用対象をめぐり、労働法学上で
様々な見解が示され、多くの議論の蓄積がなされていた。津曲蔵之丞『労働法
原理』（1932）は、この当時のドイツの議論を幅広く且つ的確・詳細に検討し
た労作である。ドイツの議論では、労働法の適用範囲を画する属性として「労
働の従属性（Abhängigkeit der Arbeit）」が挙げられ、その従属性の内容が、
労働者の使用者に対する経済的従属性であるのか、あるいは、人的従属性であ
るのかが焦点となっていた。いうならば、労働法が必要とされる根拠が、労
働を提供する者の置かれた経済的状況によるのか、それとも、労働過程の態様、
すなわち「働かされ方」が問題なのかが、理論的に問われたのである。
2.3　労働の従属性
2.3.1　ドイツにおける労働法の成立
　津曲（1932）の検討に入る前に、ヴァイマール期までのドイツ労働法の展
開について概略を示しておこう。ドイツにおける近代的労働法の発展は、工業
化の進展と工場労働者の増加とともに、19世紀に始まった。ただし、19世紀
の段階では、工業部門で就労する現業労働者や管理的地位にある中間親方、特
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別の技能を有する技術職員等の労働条件規制は営業条令（Gewerbeordnung）
に規定され、商業部門の業務に従事する商業使用人、ないし、そこから発展し
た職員層の労働条件に関する規定は商法典に置かれるなど、職業分野に応じて
規制法が異なる状況にあった14。19世紀中には工場労働者と職員との間の階層
的な断絶は明瞭であったが、20世紀に入り、職員のいわば「プロレタリアー
ト化」が進展したことを受け15、現業労働者と職員に統一的に適用される労働
法を形成しようとする方向性が明確となった。
　第一次世界大戦後、ヴァイマール憲法 157条 2項で「ライヒは統一的な労
働法を創設する」と規定されたことを受け、共和国政府の下、1918年の労働
協約令、1920年の経営協議会法、1923年の労働時間令、1926年の労働裁判
所法など、各種の立法が実現された。こうした労働立法の急速な拡大の中で、
各種法令の適用を行うため、「労働法」を統一的な基本原理に基づき体系化す
ることが急務となったのである。津曲（1932）で検討されたドイツの諸学説は、
こうした労働法生成期の巨大なエネルギーの現れであった。以下、同書で検討
された内容を概観する。
2.3.2　労働法の意義
　ドイツでの「労働法」の定義には、大別して 2つの立場、すなわち、広義
に解する立場と狭義に解する立場とがある。前者は労働法を「人間の労働を規
律する全ての法規の総合」であると解し、Lotmar、Silberschmidtといった学
者によって代表される16。この見解は、「労働契約（Arbeitsvertrag）」の概念
に、雇用契約（Dienstvertrag）のみならず、請負契約（Werkvertrag）、仲立契
約（Mäklervertrag）、運送契約（Frachtvertrag）、出版契約（Verlagsvertrag）
等、人の労働給付にかかわる諸契約をすべて包摂してとらえるもので、従属労働
14 Hueck/Nipperdey （1927）48ff.
15 雨宮（2000）、51頁以下を参照。
16 津曲（1932）、54頁。
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であるか、独立自営の労働であるかを問題としない。これに対し、狭義に解する
立場は、労働給付を、独立なる者の労働給付と、従属的＝非独立的労働給付とに
区別し、後者を労働法の中心概念とする。この見解を取る学者として、Kaskel、
Oertmann、Jacobi、Sinzheimer、Melsbach、Molitor、Hueck、Nikischらが挙
げられ、ドイツではこちらが通説的見解であると評価されている17。
2.3.3　従属労働の本質
　労働法が従属労働関係を規律する法と定義されるとして、その本質が問題と
なる。津曲（1932）では、諸説が以下のように分類されている。労働の従属
性を①労働者の経済的従属性とする説（Melsbach）、②非独立の社会的階級に
属することに求める説（Kaskel）、③他人決定性、すなわち、雇主の給付内容
決定権に従うことに求める説（Hoeniger、Wehrle）、④労働の継続（Molitor）、
もしくは他人決定性と労働の継続性の複合に求める説（Jacobi）、⑤労働者の
身分的従属に求める説（Hueck）、⑥使用者の処分力による支配に求める説
（Sinzheimer）、⑦労働者の組織的編入関係に求める説（Nikisch）である18。
　上記各説の間には細かい相違があり、著者はこれを丁寧に分析・分類して
いるが、大別すると、労働法の規制対象たる従属労働の「従属性」を（1）労
働者の使用者に対する経済的従属性、すなわち、使用者に対する労働者の
経済的不平等に基づき契約自由の制限を強制されること、及び、生存のため
の収入を使用者に依存していることに求める立場と、（2）労働者が労働を
提供するに当たって使用者に人的な拘束を受ける、もしくは使用者による
処分権ないし一方的決定権等に服する、使用者の経営組織に編入されること
を余儀なくされる、といった意味での従属性に求める立場に区別される。前
者は「経済的従属性（wirtschaftliche Abhängigkeit）」、後者は「人的従属
17 同上、66-69頁。
18 同上、170-218頁
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性（persönliche Abhängigkeit）」ないし「組織的従属性（organisatoriche 
Abhängigkeit）」と呼びうる。この従属性のいずれを、労働法の規制対象たる
労働者（Arbeitnehmer）の決定的属性と解するかがヴァイマール期労働法学
の中心的論点となり、結果的に後者が通説的見解となった。理由としては、経
済的に不平等な立場にあるとの基準は曖昧であり、それによっては、労働者と
それ以外の自営の労働給付者との線引きが困難であることなどが挙げられた19。
このように、人的ないし組織的従属性という、労働給付の態様に労働者性の
メルクマールを求めるとすると、労務の提供に当たり一定の独立性が認めら
れる者（家内労働者、代理商、医師・弁護士・芸術家等の自由業）は、企業
など特定の契約相手に対して経済的に従属する関係にあっても、労働者とは
認められないことになる。実際にドイツの法体系においては、そうした就業
者の類型が労働者ではなく自営業者と位置づけられた上で、「労働者類似の者
（arbeitnehmerähnliche Person）」という独自のカテゴリーが設定され、1926
年の労働裁判所法により労働裁判権の管轄が認められている20。
　津曲自身は、労働法を従属労働関係にかかわる法と位置づけ、従属性を労働
者に対する使用者の人格的支配に求め、労働者の人格的・身分的従属の本質を、
特に Jacobi、Sinzheimerの見解を参照しつつ、債権関係と身分関係の相矛盾
した二者の統一的法形態と解している21。
2.4　小括
　上述のように、第二次世界大戦前期の日本においても、労働法学の先駆的研究
が存在し、そこでは労働法の基本原理に関する考究が進められていた。これら研
究は、戦前期の労働立法がごく限定された範囲にとどまったため、抽象的な原理
19 Nikisch（1926）94ff.; Molitor（1925）73ff.
20 Hueck/Nipperdey （1927）32ff., 45ff.; 労働者類似の者について柳屋（2005）3頁
以下参照。
21 津曲（1932）222-223頁
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論が中心となり、外国法の研究もまた、日本法に即した具体的な議論にはつなが
らなかった。しかし、末弘による労働法研究は、戦後の労働立法へと結実し、ま
た津曲による研究は、ドイツにおける労働法の基本原理を日本に紹介し、戦後
日本の労働法学における従属労働論の基礎として大きく貢献することとなった。
３　労働法制の成立と従属労働論
3.1　制定法上の「労働者」・「労働契約」
　日本の労働法制は、敗戦後、新憲法の制定に前後し労働組合法（1945年）
及び労働基準法が相次いで制定されたことを受け、新しい段階を迎えた。
　労働組合法（1945）第 3条では「本法ニ於テ労働者トハ職業ノ種類ヲ問
ハズ賃金、給料其ノ他之ニ準ズル収入ニ依リ生活スルモノヲ謂フ」とされ、
1949年の同法改正以降も同旨の規定に引き継がれている。労働基準法（1947）
第 9条は「この法律で『労働者』とは、職業の種類を問わず、前条の事業又
は事務所（以下「事業」という。）に使用される者で、賃金を支払われる者を
いう。」と規定した。かくして制定法上に「労働者」の定義規定が置かれたこ
とで、労働法の適用対象をいかに設定するかの問題は、労働法の基本原理の面
でのみならず、実定法適用のための解釈問題ともなった。
　前述の条文の文言から明瞭であるのは、「労働者」であることにつき、いず
れの法律でも「職業の種類」は問われないことである。1998年改正までの労
基法第 8条は、同法にいう「事業」の種類を列挙していたが、そこでは鉱工業、
商業、農林水産業、サービス業など諸種の事業が網羅的に挙げられており、営
利・非営利を問わず、また、ブルーカラー、ホワイトカラーといった職務の種
類も問われないものと解された。労働組合法の「労働者」についても同様である。
　問題は、それに続く文言の解釈である。前述の労組法第 3条における「賃金、
給料其ノ他之ニ準ズル収入ニ依リ生活スルモノ」との定義は非常に広汎であ
り、給料生活者に広く労働組合員資格を認める立場が取られている。1945年
10月の第 2回労務法制審議委員会では、審議委員であった末弘厳太郎により、
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労働組合の定義として「（ｲ）組合員が給料生活者なること及び（ﾛ）労働条件
の維持自律其他労働者の利益擁護を目的とすることを現わす趣旨の広汎なる定
義を掲ぐるに止め、組合員たり得べき給料生活者の種類、組合の目的事業等を
限定する趣旨を定義中に加えざること」とする意見書が提出されている22。こ
の意見は、前述の末弘（1926）における見解に沿ったものであるといえようが、
労働過程の「態様」、すなわち「働かされ方」については特段の限定がないの
みならず、さらにいえば、経済的従属の状況にあることも、文言上のみからは
必要とされない。
　一方、労働基準法の規定には、事業又は事務所に「使用される者」との文言
が含まれている。1947年の第 92回帝国議会衆議院における労働基準法案の
提案理由説明では、労基法の規制目的の一つである封建遺制の除去に関連して
「労働契約締結の結果として労働者、使用者の間において、使用従属の特別関
係が設定されるのは当然のことでありますが、かかる特別関係はややもすれば
労働関係の当事者間に身分的な拘束関係が惹起されやすいのであります」23と
述べられており、ここでは当事者間の「使用従属」関係の存在が当然視されて
いる。いうまでもなく、ここでは「使用従属」関係の下で働くという労働者の
「働かされ方」が前提とされている。
　ここに至り、労組法、労基法という実定法に則して「労働者」に該当するか
否かを判断する基準が問題となった。下記で見るように、戦後の従属労働論は、
まずもってこうした労働法上の「労働者」の特性を明らかにすることをその課
題とした。
　また、実定法の解釈に当たっては、労働法上の概念である「労働契約」が民
法上の「雇用」と同一か否かもまた大きな論点となった。労組法、労基法をは
じめとする労働法令を適用するに当たっては、そこに労働の提供と賃金の支払
いを相互の権利義務とする契約関係の存在が前提となる。現代法体系の下で、
22 労働省編・資料労働運動史（1951）706頁、東大注釈労組法上（1980）222頁。
23 第 92回帝国議会衆議院議事速記録第 13号、官報号外（1947年 3月 7日）156-157頁。
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私人間の契約関係を規制する一般法は民法であり、民法上では人の労務供給を
内容とする主な典型契約に雇用、請負、委任の 3類型がある。しかし、民法
上の契約は、契約自由の原則に立脚し、そこでは当事者意思の合致に基づく契
約内容の形成が優先され、民法上の典型契約規定は任意規定であって、強行的
効力により契約関係を規律する効力は原則として持たない。他方、労基法には
「労働契約」の語が用いられ、同法の規定は労働契約の最低労働条件を強行的・
補充的に設定する効力を持つが（労基法 13条）、同法では「労働契約」の定
義は特に行われていない。労組法にも「労働契約」の特段の定義はない。ここ
で、労働法令適用の基礎となる契約関係が、民法上の雇用、すなわち「当事者
ノ一方カ相手方ニ対シテ労務ニ服スルコトヲ約シ相手方カ之ニ其報酬ヲ与フル
コトヲ約スル」（現代語化前民法 623条）契約によって設定されるのか、ある
いは、民法上の雇用とは別の労働法に独自の「労働契約」に基づくと考えるべ
きなのか、とりわけ、労働法による保護の根拠となる「労働の従属性」をメル
クマールとする「労働契約」が想定されるべきなのかが問題となった24。
3.2　労働法学説の展開
3.2.1　階級的従属性─労組法上の「労働者」
　「『労働の従属性』（Abhängigkeit der Arbeit）は労働法の基礎概念なのであ
る。しかるに、この概念がいかに規定せらるべきかとなると、諸説ふんぷんた
るものがある。」
　1949年に発表された沼田稲次郎による「労働の従属性」論は、上のような
述懐から議論を始めている25。沼田（1949）は、津曲らによって戦前期から展
開されていた従属労働研究を踏まえつつ、雇用契約と労働契約との差異化のた
めに労働の従属性をメルクマールとする考え方、すなわち、前述の労働契約論
24 日本における労働契約論の歴史的展開については、石田（1996）を参照。
25 初出『法律文化』4巻、11・12合併号（1949年）。なお、本文中引用は、沼田（1975）
218-247頁による。
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の問題設定の意義に疑念を呈する。曰く、学者は結局、労働契約を、契約締
結時における不自由・不平等と従属性とをもって、雇用契約一般から特徴づけ
るか、または、使用者の指揮にしたがって労働する地位を人的従属性と規定し、
もしくは経済的弱者たる労働者の地位を従属性の本質として、かかる従属的労
働を対象とする雇用契約が労働契約であるとする。しかし、このような理解で
労働法における労働者の普遍的性格としての従属性の真義に到達できるのだろ
うか26。賃労働者の経済的な弱さから、契約意思の不自由、当事者の不平等を
労働の従属性ととらえる見解については、こうした従属性は農民の農作物の売
却や中小企業の商品売却の場合にも同様の不平等・不自由が存するわけであり、
労働者独自の従属性ではないといえる。他方、労働者が使用者の直接的な指揮・
命令を受けざるを得ない、という人格的従属性を指摘することは、自由な労働
者がそうした人格的従属の状態にあることが社会的総資本の立場をして市民法
原理の修正をこころざす政策の必要を自覚させることにより、労働法が存続さ
せられるが故に、より進んだ洞察であるといえる27。しかし、そうした人格的
従属性の指摘のみでは十分ではない。この人格的従属性は、国家＝社会的総資
本が社会政策的立法に際してとらえる法的人格像であり、そこでは止揚すべき
悪としてではなく、修正によって維持すべき悪として観念されているものであ
る。しかし、現実の人格的従属関係が自覚され、同時にそうした従属関係が必
然的に止揚されなければならないものとして労働者階級によって自覚的に意識
されることで、彼らの実践的規範（自由）に転換されるのである28。
　このように、沼田（1949）は、労働の従属性を専ら「労働契約」の定義・
性質決定の次元でとらえるのでなく、かかる労働の従属性が労働者階級の資本
に対する階級的従属関係を基底とすることこそが自覚され、かつ、その階級的
関係が止揚されるべきことを主張した。かかる主張は当然ながら、実定法規範
26 沼田（1975）224頁。
27 同上、227頁
28 同上、233頁以下。
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の解釈の次元にとどまるものではなかったが、敢えて労働法の適用対象を画す
る労働の従属性を摘出するならば、それは労働者の人格的従属性に求められて
いた。もっとも、ここでは、賃労働者の商品である労働力が、所有者＝賃労働
者の人格と不可分であることから、労働力に対する使用者の人格的支配の存す
ることが半ば必然に導かれている29。確かに、ここで念頭に置かれる労働者と
は、生産的労働者階級（プロレタリアート）であって30、彼ら彼女らの人格的
従属性は明らかであった。しかし、可能性でいえば、労働力を契約によって相
手に利用させる場合、不可避的に人格的支配＝徴表としての指揮命令への拘束
が帰結するだろうか。例えば、後に日本の裁判例でも労働者性が争われたバン
ドの音楽演奏者などは、演奏委託者の厳格な指揮命令に服さない場合も十分に
あり得るが、演奏という労働は、彼ら彼女らの人格と不可分ではないだろうか。
つまり、労働力を商品とする者が、それを契約相手に利用させる場合、不可避
的に指揮命令権に服して処分させる、という態様を取るとは必ずしも限らない
といえるのである。
　後に、同著者は、『社会法理論の総括』（1975年）に書き下ろされた論考で、
労働法の労働者像と労働の従属性に関して、次のようにまとめている。曰く、
1945年の労組法第 3条で規定された労働者の定義は、労働の種類を問わず、
賃金・給料で生活するという共通点で労働者像を描くものであるが、この共通
点は階級性の共通よりは抽象的である。労働者を賃金で生活する者という側
面から広くとらえる場合、ドイツ労働法学に由来する労働の従属性というメル
クマールは、解釈学上必ずしも理論的必要性をもったわけではない31。ただし、
労働法の労働者像をどのようにとらえ、その団体行動の法理をどのように構築
するかは、労働法の規範的意味構造の解釈をふまえるものであり、社会的激変
の中で、どのような支配的規範意識が労働法の形成・妥当を規定しているかに
29 同上、226頁。
30 同上、234頁。
31 同上、11頁。
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ついての法社会学的考察と並び、どのように労働法を形成・妥当せしめること
が実践的課題であるかについての反省も媒介される必要があった。そして、後者
の点が特に労働法理ないし労働法学を規定した32。ここで、労働法を支える意
識は生存権の意識であり、労働者の生活必然的な行動は、正当性を担うがゆえ
に権利として、合法性をもつものと意識された。すなわち、労働法規範を支える
法意識は、労働者の団結活動の原則的な正当性を基本としていたのであって、そ
れは体制的に搾取され従属させられた人間像＝労働者に結びついたのである33。
　このように、後世から見るならば、戦後の、とりわけ沼田（1949）で展開
されたような階級的従属労働論は、文言上は開かれた労組法上の「労働者」の
解釈の可能性の中で、階級的従属者集団としての生産的労働者集団を意識的に
抽出したものであった。このことは戦後に高揚した労働運動の実際の担い手を
踏まえれば自然なことであり、また、労働者の団結活動を正当化し法認させる
という戦後労働法の最も重要な実践的課題に対応したものであった。そして、
かかる労働者集団には、労働過程における人的従属性、及び、彼ら彼女らの
置かれた経済的従属状況のいずれもが明白であり、そのどちらが決定的メルク
マールであるかを細かく追求する必要は少なかったと思われる。
　ただし、同著者自身も述べるように、上記のように「労働者階級」の一体性
が自然に自覚され得た時代に形成された従属的「労働者」像は、高度成長の結果、
労働者の側での職場選択の自由の拡大や生活水準の方向が進むことにより階級
意識が相対的に希薄化することで、その従属性の観念を空洞化させることとも
なった34。とすれば、殊に、労働法の適用対象画定のための法解釈の次元では、
生産的労働者の階級的一体性を前提とする判断が難しくなり、法解釈のための
技術的基準の確立が必要となる。こちらの議論は、どちらかといえば個別的労
働関係法の分野で進展した。すなわち、労基法上の「労働者」ないし「労働契
32  同上、10頁以下。
33 同上、13頁。
34 同上、19頁以下。
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約」の定義もまた労働法学の重要な論点となり、「労働契約」の概念をめぐる
議論もまた、従属労働論の主な舞台となった。上述のように、そこでは「労働
契約」と「雇用」の異同が主たる論点となったのである。
3.2.2　階級的従属性─労働契約論
　では、民法上の「雇用」と区別した「労働契約」を構成することの意義は何であ
ろうか。この点の検討につき、戦後労働契約論の先駆をなした蓼沼謙一「労働
関係と雇傭契約・労働契約」（1955年）を参照しよう。同論説は、「従属労働」論
の評価につき、まずもってドイツにおける Sinzheimerの学説の検討を行ってい
る。Sinzheimerの見解は、労働法の規制対象となる「労働関係」の特質を「権力法
的内容と債務法的内容との複合」としてとらえる35。債務法的内容とは、個々の
労働者と使用者が相互に債権者・債務者として賃金と労働を交換する法律関係
であり、この関係は民法上の「雇用」契約によって成立する。しかし、Sinzheimer
によれば、労働関係はかかる一般契約法上の債権債務関係に還元できない、使
用者の労働者に対する支配的関係、すなわち、権力法的内容を有する点に特質が
あるとされる36。この支配的関係＝権力法的関係は、孫田秀春、津曲蔵之丞といっ
た日本の研究者によっても、単なる債権債務関係にとどまらず、人に対する人法
的、身分法的ないしは所有権的権利に基づく関係として理解された37。
　このように、一般民法上の債権債務関係からは導き出せない使用者の「処分
権」への服従に、労働関係に特有の従属性を見出し、そこに労働法規範の適用
根拠を求める立場は、すでに確立された法体系である民法学とは異なる原理に
立脚し、新たに「労働法学」を独自の原理により体系立てる志向と親和的であっ
たといえる。また、労働関係における封建遺制の除去が、新たな労働立法の主
要目的とされる状況にあった戦後間もない日本では、かかる使用者の特別な「権
35 Sinzheimer（1927）145ff.
36 蓼沼（1955a）5頁。
37 蓼沼（1955b）2-3頁。
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利」の存在が十分に実感され得たものと考えられる。
　しかし、このような労働関係における従属性の理解に対し、蓼沼（1955b）は、
労働の従属性は、民法上の債務法的契約そのものの性質から導かれるとする。
労働契約により労働者がその労働力を使用者の処分のもとに置く義務を負うこ
とは、使用者の権利をして労働力と不可分の労働者そのものに対するいわゆる
絶対権たらしめるものではない。使用者の労働力「処分権」は、物権的支配権
ではなく、「労務指揮権」、すなわち契約により根拠づけられる、労働者の労働
給付に対する決定権と理解される。とすれば、民法上の雇用の定義として「労
務に服する」ことは、かかる契約上の労務指揮権に服することと解され、この
点では、人法的＝権力法的要素を含む「労働契約」概念をわざわざ定立して民
法上の雇用と区別する意義はないことになる38。
　ただし、こうした蓼沼（1955ab）の立論の意図は、「労働の従属性」を否定
することではなく、労働者の人的従属性や組織的従属性といった現象の基底
にある、労働者の「階級的従属性」にこそ目を向けるべき、との見解を示すこ
とにあった。つまり、すでにみた沼田（1949）と同様の問題意識に支えられ
た立論であったといえる。同著者は後に別稿、蓼沼（1980）でこの点につき、
より詳細に論じている。曰く、日本の労働法学説において「労働の従属性」の
内容として、労働者の使用者に対する人的従属性、組織的従属性、経済的従属
性等が説かれてきたが、この基底には、「労働者が売り惜しみのきかない労働
力＝商品の所有者として階級的従属の地位におかれていること」があり、「資
本主義の成立・発展に伴う機械体系への従属と相対的過剰人口の創出のもと、
労働力＝商品の売買にあたって」、「経済的従属性説や組織的従属性が注目した
ような労働者の使用者に対する従属現象が生まれる」39。そして従属労働の本
38 蓼沼（1955b）3-5頁。もっとも、「労働契約」と民法上の「雇用」とが全く同一
の類型であるわけではなく、資本制労働に対する国家の規制の態度において、すな
わち国家により制定された労働法制の適用がある限りで、労働契約は市民法の論理
の修正を含むものとされる。同 7頁。
39 蓼沼（1980）86頁。
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質を労働者の階級的従属性を基底としてとらえない限り、組織的従属も人的従
属も、資本主義下の従属としてではなしに、超歴史的にみられる従属として歴
史的特質が見失われることになる40。
　このように労働者の階級的従属性に目を向ける立場は、最終的には労資分
離を基底とする資本主義的生産関係の変革をもってしか、かかる従属性の止揚
はなし得ない、との主張を含意していたといえる。歴史の後知恵でいえば、日
本にかかる根本的変革は到来しなかった。他方で、蓼沼（1955ab）が示した、
使用者が労働者に対して行使する権利を特殊な「処分権」ではなく債権法上の
権利（労務指揮権）として構成する立場は、その後、使用者が労働者の労働給
付の内容、時間、場所等に関して有する一方的決定権の一般的な法解釈となっ
ていったのである。
3.2.3　人的・経済的従属性─労働契約論
　蓼沼（1955ab）が、「労働契約」と「雇用」を、その本質において積極的に
区別しなかった一方で、これを明確に峻別すべきことを説く主張も存在した。
この立場を取る代表的論考として片岡曻『団結と労働契約の研究』（1959年）
に所収された論説を取り上げよう。
　同書は、まず、民法の基礎をなす自由原理について、平等かつ個別的な法的
主体者（人格）間の自由な合意のみに社会関係の法的構成を求める原理である
とする。近代市民社会における商品の生産は、人間の労働力自体が抽象化され
た商品の形態をとり、分離された生産の二要素である生産手段と労働力とが再
び結び合わされることで行われる。このとき、労働力と賃金の交換関係が成立
し、民法上の雇用契約はその反映である41。
　末弘（1926）では、かかる契約自由の下におかれた労働者は不利な労働条件の
受容を余儀なくされ、労働条件の低下を招くことが述べられ、団結を法認すべき
40 同上、99頁。
41 片岡（1959）206頁。
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ことの根拠とされた。これに対し片岡（1959）の時代には、すでに労組法が制定
され団結が法認されている。片岡（1959）は、この団結の法認こそ、民法上の雇
用契約が拠る自由原理が修正される契機であるとする。すなわち、労働者の団
結は、何より「労働者の生存の確保＝生存権」の規範原理の基礎となるのであっ
て、団結の法認は民法に現れる形式的な自由の原理を、労働者の生存への具体的
配慮を要請する生存権の原理によって修正することにほかならない42。かくし
て「労働契約」の概念は生存権原理に立脚したものとして構成され、そこでは、自
由の原理のあらわな貫徹が修正され、労働者の生存確保の観点から国家法規、労
働協約、就業規則等による労働条件規制を加えられることになる。
　それでは、かかる「労働契約」の中心的メルクマールは何か。片岡（1959）は、
ここで「労働の従属性」を挙げ、その内容として、人的従属性と経済的従属性
を主たるものとして挙げている43。留意すべきは、やはりここでも労働の「人
的従属性」に、労働契約概念を画する積極的な役割が与えられていることであ
る。人的従属性のメルクマールは、労働過程で労働者が使用者の命令に服する
ことであり、特定の「働かされ方」を示すものである。では、労働者の生存権
保障による契約自由原理の修正から、なぜ、労働法適用の対象となる労働契約
において人的従属性のメルクマールが導かれるのか。この点はやはり直ちには
明らかではない。つまり、すでに述べたように、労働の遂行に当たり人的従属
は希薄であるが、経済的従属性は認められる（例えば、歩合制の請負契約にお
いて、契約相手との交渉力の格差から、低額の報酬を余儀なくされる場合など）
就業者は存在する。このような就業者であっても、やはり生存権の保障は必要
であると考えられるが、それが労働法の役割であるのか否かが一つの論点にな
り得る。専ら経済的従属性のみ認められる就業者の扱いが問題となったときに、
そのメルクマールのみをもって「労働者」ないし「労働契約」の概念を当ては
42 同上、212頁。
43 同上、218頁。
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め得るかが問題となり得るのである44。
3.2.4　人格への不当な拘束の除去─民法学における雇用
　以上でみてきた労働法学者の見解に対し、労働法学にあっては専ら修正を迫
られる対象である民法学の分野では、「労働契約」はどのように解されていた
だろうか。雇用の概念に関し、民法学を代表する形で参照されたのが我妻栄『債
権各論中巻二』（1962年）であった。同書によると、雇用の特徴は以下のよう
に論じられる。曰く、民法において労務供給にかかわる契約類型は雇用・請負・
委任・寄託に区別される。こうした契約に基づいて給付される労務ないし労働
は、権利主体自身と不可分で行われるため、そうした労務ないし労働の実現の
ためには、人格そのものが債務の拘束を受けることになる。しかし、請負・委
任・寄託のように、労務者がその債務として負担した労務の給付について自主
性を有する場合には、労務と人格との不可分関係も債務者の人格の不当な拘束
とはならない。ところが、雇用にあっては、その債務の目的が労務自体である
ため、必然的に使用者の指揮命令の権能を伴う。そして、使用者と労務者との
間の経済的な力が懸絶することと、契約内容が画一的・定型的なものとなるこ
とにより、使用者の指揮命令の権能が専ら使用者の利益に適するように行使さ
れることとなり、労務者の人格を不当に拘束するようになった45。こうした労
務者の人格に対する不当な拘束を防ぎ、労務者の地位向上をはかるため、団結
44 同著者は別論、片岡（1977）において、具体的な事例に即して以下のように述べ
ている。すなわち、労働力流動化の要請に応じて複雑な労働形態が生み出され、委
託販売人、外勤労働者、芸能員、嘱託技術者、社外工その他下請労働者等の労働関係
をめぐる扱いが問題となっているが、労働契約の独自性を肯定する立場からは、請負・
委任・雇用などの契約形式のいかんにかかわらず、「労働の従属性」の基準に基づい
て労働契約の存立を肯定しうるのであって、このことには、労働契約の存立を積極
的に認め、労働関係に対する契約法理の適用を強めることで、「人間の尊厳」の理念
に即した労働者保護の要請を実現しようとする意図がある。ここでは、人的従属性
と経済的従属性の双方の基準から判断して積極的に労働法を適用することが志向さ
れている。
45 我妻（1962）533-534頁。
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の保障、及び、労働条件につき最低限の法的規制が行われる。
　この見解の特色は、労働法の必要性を、特に労務者の人格に対する不当な拘束
の除去に求めている点にある。このことは、近代市民法が実現を目指す価値とし
て、まずもって人格の自由が挙げられることの反映である。改めて末弘（1926）
における「すべての拘束の基礎を被拘束者本人の自由意思自由選択に求めん
と欲する近代人は、法律以外にして各個人を拘束し得べきものは、独り其個人の
自由意思に発する『契約』あるのみなりと考えるに至り、すべての『拘束』を
説明するに付いて出来る限り契約理論を当てはめんとした。」との論述を想起
されたい。このことは、裏返せば、法律以外において自らを拘束する原因となる
のは専ら自らの自由意思に基づく契約であることを意味する。我妻（1962）は次
のようにいう。雇用の場合は、「両当事者の経済的・社会的地位の不均衡のため」、
「使用者の指揮命令の権能が専ら使用者の利益に適するように行使されること
となり」、「使用者と労務者の間の契約内容を当事者自身の責任において合理的
なものたらしめようとした近代法の理想」が、「使用者と労務者の個別的な契約
によっては、その目的を達しえなくなった」46。つまり、契約理論によって正当化
できないほどの「人格の不当な拘束」が除去され、正当な範囲の拘束に限定され
ること＝正当な自由が確保されることがここでの目的であり、価値なのである。
　かかる目的を達成することが労働法の役割であるとすれば、「人的従属性」
を「労働者」のメルクマールとして用いることは合理的である。請負や委任に
基づく就業者は、労務の給付に当たり自主性、すなわち相手からの独立性を有
することが前提であるのだから、労働法の適用対象とはならない。このような
帰結は論理的には明解であるが、他方で、雇用された労働者以外の就業者の就
労条件保護が労働法の役割とはならない点で、やはり、上記労働法学説におけ
る従属労働論と同様の課題を残すのである。
46 同上、534頁。
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3.3　小括
　以上、「労働の従属性」を基軸に、戦後の労働法制の確立以降、1960年代頃
までに展開された労働法学説ないし民法学説を概観してきた。当時の議論の特
徴を挙げるとすれば、「従属性」の理解には様々な方向性が見られる一方、労
働法制の適用対象者としてはシンプルに、人的かつ経済的従属性が明瞭である
典型的な労働者が念頭に置かれていたことが窺える。この点、ヴァイマール期
のドイツにおける労働者概念論ないし従属労働論が、商業代理人、家内労働者、
医師・弁護士・芸術家等の自由業など、労務の提供に当たって一定の独立性を
有する就業者であって、かつ企業等の特定の契約相手との間で経済的従属関係
にある者を労働法の適用対象とすべきか否か、という具体的な課題を念頭に
置きつつ展開された観がある47のと対照的である。このことは、19世紀中葉
以降の工業発展と、それに伴う諸々の産業分野毎での労働法発展を土台として、
商工業など多様な職業分野及び職種を統一する労働法原理が模索されたドイツ
との歴史的な経路の相違に由来するものであろう。日本で同様の法解釈問題が
本格化するのは、1980年代を待たねばならない。
　もっとも、経済的従属状態にある自営業者の問題は、労働法適用範囲のいわ
ば外縁の問題であって、労働法適用対象の基幹は人的かつ経済的な従属性の認
められる労働者である。議論の方向性に相違はあれども、戦後の従属労働論が
労働法のトルソーとしてかかる労働者を明確に据え、今日の労働法発展の基礎
としたことは重要であった。
４　従属労働論の意義
　以上、本稿では第二次世界大戦前から戦後の高度成長期頃までに日本で展開
された労働法の適用対象にかかわる諸研究を、「労働の従属性」を基軸として
辿ってきた。紙幅の関係上、これ以降に展開された従属労働論、ないし労働法
の適用対象画定論の検討は別稿に譲らざるを得ない。ここでひとまず、法的概
47 Melsbach（1923）23; Hueck/Nipperdey（1927）45ff.
法的概念としての「労働」
82
念としての労働論につき、この時代の議論が残した基本的認識、及び、そこか
ら生ずるその後の課題を確認しておくこととしたい。
4.1　商品としての労働
　労働法の前提には、資本主義経済と私的自治（契約自由）原理を基調とする
近代的法体系の成立がある。労働法の対象たる「労働」は貨幣と交換される商
品であり、その法的関係は契約によって構成される。この大前提は、現在もな
お変わっていない。労組法、労基法における「労働者」の定義もまた、「賃金、
給料その他これに準ずる収入によつて生活する者」、「賃金を支払われる者」と
され、明確に有償での労働を給付する者を前提としている。
　他方で、この定義によると、家庭内労働などのいわゆるアンペイド・ワークや、
ボランティア活動などの無償労働は労働法の範疇外となる。このような形態で
も、提供者の人格と結びついた「労働」がなされる点では、有償労働と共通性
が見られる。市場における貨幣との交換関係にない労働であっても、とりわけ
その提供者の身体的・精神的人格に対する法的配慮が不要とはいえない。この
点の検討は、現在でもなお課題として残されている48。
4.2　労働と資本の分離
　現在では、資本家階級と明確に分離対置される労働者階級というイメージは
確かに希薄化した。しかし、自ら労働を提供することで得る収入を主に生活の資
とする者という属性で見るならば、そうした生活形態を取る者は社会的に多数
存在し、そうした者が基本的に労働法の対象として理解されていることに変わ
りはない。議論があるとすれば、そうした者が必然的に企業等の労働の買い手に
対して経済的従属の状況にあるか否かであろう。現在の日本では、経済社会全体
の成熟、サービス経済化の進行に伴い、知的・専門的労働や創造的労働の領域が拡
大し、労働者であっても個人的に高い能力を持ち、労働市場において労働の買い手
48 大内（2004）65頁以下参照。
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と十分に対等な交渉が可能である者、すなわち、そもそも労働法が出発点で想定し
たような経済的従属性が希薄な者の存在も指摘される49 。確かに、そうした労働
者は存在するし、国民の経済水準全体の向上によって、労働の提供と生存とが直
結するイメージは薄れ、労働の提供に当たって労働者の側に選択・交渉の自由
が一定程度現実化したといえる。もっとも、労働市場における交渉力を支える労
働者個人の能力ないし属性（年齢、経歴等）の評価も、他の労働者との比較や
技術革新等を前提とする労働の買い手のニーズの変化により相対的に変化する
ものであって、通時的に見るならば必ずしも労働者の交渉力の高さが持続する
保障はない。また、ある労働者の能力・属性が相対的に高い評価を受けるという
ことは、同時に相対的に低い評価を受ける者も多数存在することを意味し、共
時的にみても総体としてはやはり労働の買い手側に、対価たる報酬額等、労働
条件の決定における優位が存することは疑いなく、労組法による団結活動の保
障をはじめ、労働法の基本的意義は変わらず存在するというべきである。
4.3　経済的従属性
　もっとも、自らの労務の対価たる報酬により生活する者が、すべて「労働者」
であるわけではない。例えば弁護士は契約により弁護士業務を行い、自ら行っ
た労務の対価として報酬を得て生活している。ドイツの従属労働論は、まずもっ
てこうした典型的な自営業の労務提供関係を「労働」関係と区別するところか
ら出発したのであり、日本で展開された従属労働論もまた、その点で変わると
ころはなかった。問題は、その上で労働法の対象となる労働の従属性が、人的
従属性か、経済的従属性か、である。
　ここで、末弘（1926）のように、労働者が労働という売り惜しみの利かな
い商品を所有するがために、労働の買い手に対し経済的に不利な立場にあると
の認識から、労働者の団結権、団体交渉権、団体行動権の法認を根拠づけるの
であれば、少なくとも労組法上の「労働者」を判断するメルクマールとしては
49 菅野（2002）31頁以下。
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経済的従属性を用いることが適切であるように解され、労組法にいう「労働者」、
すなわち、「職業の種類を問わず、賃金、給料その他これに準ずる収入によつ
て生活する者」との定義もこれを十分に許容しうると考えられる50。この場合、
経済的従属性とともに人的従属性の認められる典型的な労働者は当然に法の適
用対象となるが、それに加えて、請負や委任といった契約形態で労務を提供し、
労務遂行の過程において一定の独立性があっても、契約相手に対し経済的に従
属関係にある就業者にもまた、生存権保障の観点からも同様の要保護性が認め
られるといえるからである。ただし、経済的従属性とは、当該労働者の置かれ
た状況という客観的に画定しがたい属性であるため、少なくとも、法適用の範
囲を画する技術的概念としては不明確さを残すことを免れない51。結局のとこ
ろ、沼田（1975）の指摘するように、いかなる者を労働者（とりわけ団結活
動の構成員）とするかは、「労働法の規範的意味構造の解釈」を踏まえ、「どの
ように労働法を形成・妥当せしめることが実践的課題であるか」の考察から結
論を導かざるを得ないといえよう。この点で現在、労働契約以外の請負、委任
等の契約形式を取り、人的には独立しつつ（つまり労働法の適用を受けず）特
50 東大注釈労組法上（1980）230頁も参照。
51 岸井（1984）は、労基法上の「労働者」について論じた文脈ではあるが、経済的
従属性の概念が実用法学上の概念として用いることを疑問視する。曰く、「経済的従
属性」の中には 2つの従属性が含意されているが、両者は必ずしも論理的に不可分
離のものではない。すなわち、労働力を売る以外に生活の糧を求め得ないという経
済的従属性（階級的従属性）があることと、労働契約の締結に際して労働条件ない
し契約内容が使用者によって一方的に決定されるという意味における経済的従属性
は、論理必然的には結びつかない。例えば、特定の労働者が特殊な知識や技能を有し、
相当程度、使用者と対等な立場で契約内容を決定しうることはあり得る。その場合
には、前者の経済的従属性はあっても、後者の経済的従属性は相対的に小さくなる。
逆に、中小企業主の子女のように、前者の経済的従属性はないが、人的従属性と後
者の意味における経済的従属性が存する場合も現実にあり得る。
　このように、経済的従属性は個々の事例に依存し客観的な一義性を欠く属性であ
るが、しかし本論でも述べたように、総体としてみた場合、自らの労務提供によっ
て得る報酬に生活の資を求める者は、労働の買い手に対し経済的に不利益な立場に
置かれているといえる。特に労組法の適用の有無を判断する場合には、個々の労働
者の事情に応じて法適用の有無を判断するよりは、「賃金、給料その他これに準ずる
収入で生活する」状況にある者を広く包摂することが適切であろう。
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定のユーザー企業に経済的に従属した関係にある就業者（「契約労働者」の用
語も定着している52）に対する労働法の対処が課題として認識されている状況
を踏まえれば、こうした就業者に労組法の適用を積極的に根拠づけることも、
労働法学の取り得る一つの途となるだろう。
4.4　人的従属性
　一方、個別的労働関係法の分野、なかんずく労基法における「労働者」性は、通
説及び裁判例・行政解釈では、「使用従属性」の基準により判断されてきた。こ
の基準は、使用者による一般的な指揮監督関係の存在を重視し、労働者の業務に
対する指揮監督、労働の時間・場所に関する拘束などにその要素を求めている53。
　この使用従属性は、主として、ドイツ労働法から受容した「人的従属性」と
類似した要素に着目するものである。それでは、労基法の適用は、何故に使用
従属性ないし人的従属性をメルクマールとすべきなのだろうか。
　この問いへの回答の根拠は、先述の我妻（1962）に見出すことができると
思われる。そこでは、近代法の理念に反する「人格の不当な拘束」の除去が労
働法の課題と明確に位置づけられている。そして、これは、戦後の労基法の
出発に当たって主要な目的とされた封建遺制の除去に限定されるものではなく、
労働時間、休憩時間、休日、年次有給休暇、年少者・女性の就労制限といった、
労働者の労働量の上限を画する労基法の主要な規制の趣旨に添うものといえる。
　蓼沼（1955ab）は、「労働契約」の特質として、使用者に認められる労働内
容・時間・場所等の一方的決定権を、債権法上根拠づけられる権利（労務指揮権）
と解し、Sinzheimerに見られたような、使用者の特殊な「処分権」と構成す
ることを否定した。我妻（1962）による指揮命令権の構成もまた同旨と考え
られ、同様の見解は現在の労働法学の通説に引き継がれている54。確かに、現
52 鎌田編（2001）を参照。
53 東大注釈労基法上（2003）第９条（橋本陽子）144頁以下。
54 中窪（2000）3-5頁。
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在の法体系において、身分法に類するような特殊な支配権限などは肯定され得
ず、身分的属性として労働者に使用者の命令に服する義務があるといった法的
構成は取り得ない。もっとも、使用者による労働者への命令権を債権法上の権
利として構成するとしても、次のような労働関係の特性はなお存在する。すな
わち、労働関係においては、原則として使用者の指揮命令に従い労務を提供す
ることで、労働者は賃金請求権を得る。換言すれば、労働者が使用者の指揮命
令に従った労務を提供しない場合には、債務の本旨に従った労働義務の履行が
ないとされ、賃金カット、さらには懲戒権の行使等を使用者は行い得る55。こ
うした法的関係にあって労働義務を負う者は、使用者の指揮命令に従い労働を
提供しなければ報酬が得られず、ここで経済的従属性が存すれば、離職の自由
があるとしても、結局は使用者の命令に従い労働を提供せざるを得ない。この
ような状況を放置すれば、使用者は労働者を可能な限り長時間拘束し労働させ
ることも可能で、その結果、近代契約法の原理で説明しうる程度を超えて、使
用者の命令が労働者の「人格を不当に拘束」する帰結を生じさせるおそれがあ
る。かかる拘束による労働者の身体・精神に対する危険を防止するため、労基
法等の労働者保護立法が必要とされるわけである。これは、かつて労働法発展
の歴史が辿った道筋であるが、現在の日本にあっても、労働立法がなされてい
るにもかかわらず長時間労働による労働者の心身の被害が跡を絶たない56こと
を踏まえるならば、かかる危険は過去のものとは決してなっていない。
　以上のような理由から、労働時間規制をはじめ、労働義務の量的限界を定め
る労基法の規制は、使用者の指揮命令に従って労務を提供し、その対価として
賃金を得るという法的関係に適合した規範であることが分かる。故に、従属労
働論にいう労働の「人的従属性」の徴表を基準として適用対象を判断すること
は規制の目的に適合するのである。
55 東大注釈労基法上（2003）第 2章前注（和田肇）195-198頁。
56 森岡（2005）などを参照。
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